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Ⅰ はじめに
譲渡担保とは､判例上認められている非典型担保であり､動産譲渡担保の典型例としては､不動産
や人的保証を充分に有しない企業等が､在庫商品や工場の機械を担保に資金を調達するために用いる
といったものが挙げられるO譲渡担保の悪衣については､従来の通説では､｢政務担保のために旦塾墜
塞 (特に所有権)を債務者または物上保証人 (併せて ｢設定者 lという)から倍権者に移転 (筆者注
下線)し､債務が弁済されると設定者に復帰するが､依務不履行が生ずると債権者はその財産につき
私的実行の方法によって優先弁済を受けることができる判例法上の物的担保制度｣(=いわゆる｢所有
権的構成｣)との説明がなされておりL､動産譲渡担保に関連するかつての判例はほほこの説を採用し
ているとされている2｡
しかし､下線部分については､｢債権者の経済的El的はあくまでも依柁担保であり､債権者が譲渡担
保設定時から完全な所有権を取得すると構成することは､債権者に過剰な権利を与える3として､債権
者は当該目的物の完全な所有権ではなく担保且的に限定した何らかの権利を与えると解すべきであ
る｣とする説 (=いわゆる ｢担保的構成｣)が主流である｡
所有権的構成と担保的構成の殺たる違いは､括算兼務の存在を認めるか否か,および後塀位担保権
L福地俊雄 r新版注釈民法(9)J834頁 〔柚木警-高木多窟男宿〕(有斐閣､201年)｡
2 苗木多を粥 r書坦保物瑞法 〔祈4版〕1335rf(有斐閣､2005年)｡なお､苗木教授は譲渡担保の法的鰍如こ関する判例につき
王に巌二小判平成5年2月26Er(民処47を2号1653頁､後述-髭薮(抄判例)を境に第11切および第2朋 (第2月別二ついては､
不動産譲渡担保のみ)と分けて､前者については所有権的偶成を食掛こして判断がtJ.されており､後者は酒井残務をなした校
に設rLi者に完全な所有権を仰属させるとの判噺がなされていることを指摘Lている.
3 苗木 前掲注(2)332万｡
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音の存在を認めるか否かの問題だと考えられる｡なお,不動産譲渡担保については､最-小判昭和46
年3月25El(民集25着2号208頁､後述一覧表⑳判例)をはじめ､譲渡担保権者に対して清井弟務を認
める等､担保的構成の色彩が濃く､学説においても､担保的構成が主流である｡
そうはいっても､担保的構成は主に不動産譲渡担保を念頭に置いて論じられており､｢動産｣譲渡担
保として法的構成を十分に論じられていないように思える｡確かに不動産と動産とではEl的物も制度
も異なり､特に動産に至っては､即時取得等の動産ならではの規定との兼ね合いがある｡本箱では判
例の動向を紹介 ･分析しながら､それらの規定との関係を考えつつ､解釈を試みたい｡
Ⅱ 動産譲渡担保の法律構成が争われた判例
(殺-小判平成18年7月20E](民集60巷6号2499貢｡以下､｢平成18年般判｣という)】
(I)事実の概要
魚の養殖業者Yは､債権者A､B､Cに対し､生繋内の養殖魚を対象とする集合動産譲渡担保を設定
し､占有改定の方法により引渡しをした一方､当該譲渡担保のEl的物となっている着殖魚を ｢本件契
約GX至)｣をもってXに講渡し,同じく占有改定の方法による引渡しをしたOその後､Yに対して民事
再生手続が開始されたため.XはYに対し､本件契約(亘)@は売月契約であるとして､所有権に基づき
当該餐殖魚の引渡しを求めたが､Yは本件契約①丑は譲渡担保契約であって､その譲渡担保設定はA
らが先行しているため､Xが即時取得 (民法192粂)の要件を満たさない限り､所有権を取得できない
と反論した4｡
第一審の宮崎地判日南支部平成16年1月30日 (民鵜60巻6号2511貫)は､本件契約(H )はともに売
買契約であるとした上で､｢本件契約(D及び本件契約(参が締結されたのは.本件物件について前記集合
物根譲渡担保契約が締結され.同契約に基づいてAが占有改定により本件物件の引き渡しを受けた後
であるから､Xが本件物件の所有権を取得するためには､本件物件を民法192粂により即時取得するし
かないと解されるところ､Xは､即時取得の主張をしていない｣し､｢Xは､集合物譲渡担保設定者で
あるYは､通常の官業の範囲内でEl的物を売却処分することができるので､そのYの売却処分の桔果､
張合物の範Bilを脱すれば､処分された目的物の言渡渡担保権は消滅し､譲渡担保椎の制約はなくなり､そ
の只主であるXが所有者となる｣と主張するが､｢本件物件は,現在も ･狂植生や内に存在するのであ
るから､本件物件は､未だ集合物の範囲を脱しておらず.前記集合物税言燕渡担保権のEl的物であると
認められる｣としてXの請求を棄却したため､Xが控訴した｡
原審の福岡高判宮崎支部平成17年1月28El(民集60巻6号2527頁)も第一審と同様に､本件契約(D
@はともに売買契約であるとしたが､｢商品の流動集合動産譲渡担保契約において､譲渡担保設定者独
I本件契約(互Xi)の法的性質についての争占は､洗面のL;6合上.省略する｡
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白の判断で第三者に売却する権限を留保しており､譲渡担保設定者であるYの目的物の売却により､そ
の所有権を第三者に確定的に移転取得させることができる物権的地位がとどめられている｣として､X
はYの物権的地位に基づき本件物件の所有権を承継取得したとし､第一審判決を取り消し､Xの所有
権を認めたため､Yが上告したO
(2) 判旨 (本件契約①に限定)
(本件契約(丑は譲渡担保契約､本件契約②は売買契約であるとした上で)｢本件契約①に先立って､A､
B及びCのために本件各譲渡担保が設定され､占有改定の方法による引渡しをもってその対抗要件が
具備されているのであるから､これに劣後する譲渡担保が､Xのために重複して設定されたというこ
とになるOこのように重複して譲渡担保を設定すること自体は許されるとしても､劣後する譲渡担保
に独自の私的実行の権限を認めた場合､配当の手続が整備されている民事執行法上の執行手続が行わ
れる場合と異なり.先行する譲渡担保権者には優先権を行使する機会が与えられず､その譲渡担保は
有名無実のものとなりかねない.このような結果を招来する後順位譲渡担保権者による私的実行を認
めることはできないというべきである｣(筆者注 下線)｡
｢また､Xは､本件契約(かにより 占有改定による引渡しを受けた旨の主張をするにすぎないところ､
占有改定による引渡しを受けたにととまる者に即時取得を認めることはできないから､Xが即時取得
により完全な譲渡担保を取得したということもできない｣｡
(3) /J､括
平成18年位判のポイントは､本件契約①は譲渡担保契約であり､Xの先にAらが譲渡担保を設定し
ているとして､譲渡担保椎が同じ生やの魚に二重に設定されているということは認めたものの,劣後
するXに対しては結果的には私的実行を認めていないことが挙げられる｡
この立場は形式的には抵当権のように第-順位､第二順位の存在を認める担保権的構成のようにも
考えられるが､結局､後に譲渡担保を設定したXは実行ができないため､後順位担保権は平成18年長
判では存在が認められたものの,何らかの権利が認められたわけではないため､実質的には所有株的
構成の色彩が濃いものであるとも考えられるO
Ⅲ 判例の推移
具体的な検討に入る前に.平成18年政利が出る前の判例の推移について紹介する｡
大審院時代の判例は､譲渡担保には､第三者に対する外部関係においてのみ権利を移転し､当事者
間の内部関係においては権利を移転しない ｢外部のみ移転型｣(弱い譲渡担保)と､権利をすべて移転
し､一定の制限を超えてその権利の行使をしてはならない債務を担保権者に負担させる ｢内外部とも
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移転型｣(強い譲渡担保)の両態様があるとしてお り､大判大正13年12月24日 (民集 3巻555貫)5は後
者の立場 を採用 している｡
最高裁になってか らは､ しばらくは従来の法的構成が採用 されていたが､昭和40年代に入って､仮
登記担保に関する殺-小判昭和42年11月16日 (民集21巻9号2930頁)6以来の一連の判例の影響を受け､
譲渡担保 にも同様に担保 E]的とい う実質を考慮 した判例が現れるようになった｡以下､平成18年最判
以前の譲渡担保の法的性質について争われた判例につ き､性質ごとに分けて一覧表にて紹介するO
【判例一覧表 (★は動産が争われた事案)】
(1) 所有権的側面を考膚 した判例
判決日(掲載文献) 事 実 の 概 要 判 El
(∋叔二′ト判昭 ｢Yが本件機械に対 して有する権利は､いわゆる処分酒井
和4:弊3月8日 当権 (工場抵当権)を設定 し 型の譲渡担保権であるというのであるから､担保のEl的を
(裁判 兆 民90た以前に本件綴枚に譲渡担保 こえで所有権 を主張 しえない｣が､｢処分措辞型の譲渡担
号587頁)★ 契約 を締結 していたYが､A保権者が優先弁済権を実行するためには､目的物を換価す
の倒産後に本件枚棟を引 き揚 るため処分する以外に方法がないのであるから､その前提
としで目的物を搬出する行為は､同人の権利を実行するた
倍を請求 した事案o めの必須の行為であって､不法行為とはいえない｣O
(参最二小判昭 ｢r不動産の取得｣ とは､不動産の取得者が実質的に完全
和48年11月16た本件不動産の取得に対 しYな内容の所有権を取得するか否かには関係なく､所有権移
日 (民兆27巻 が した不動産取得税の賦課処 転の形式による不動産の取得のすべての場合を含むものと
10号1333頁) 分の攻消 しを求めた事案. 解するのが相当であ り､譲渡担保についても､それが所有
権移転の形式による以上､担保権者が右不動産に対する権
利を行使するにつき実質的に制約をうけるとしても､それ
腿務者Xが紘杓保Ui梅印保のため不動確を光波栂保に映したが (頼班 予約付).Xの弁済が滞ったため､依掩者Yが檀操
物のiB物を取り壊した楓 Xは本･)で波担朕において所有格は外部的にしか移転していないため.qf権者Yの行ねは不法行あ
であると主張したが､大漆院は ｢凡純利ハ一定ノ俺利者二院スルカ又ハ属七サルカニ者共ノー ヲ出テサルヲ節別トン権利力利
譜偶像人ノ舛ナルニ従ヒ炎ノ所属ヲ光二ソ戒名二村/テハ甲力権利者タリ他ノ者二村ンテハ乙力棟利者ダリト云フカ如キハ
粍例二嬬ス当小者力法帥行為ヲ翁スニ当り災例ノ邸態ハ通常非ノ生セソメサル所ナルカ故二 非ノ何レナルヤ当部者/恵,L_tl.
明ナラサル槻介二於テハRノ悲瓜ハ内外共二肘耗格ヲ移転スルニ在りト推定スルヲ相当トス｣(雄者注 下線)とし.売渡抵
当においては､特約のない限り損保目的物の所和鰍ま内外部共にtn鰍者に移転したものと推定されるから､脈権者が担保呂的
物を収壌しても不法行為とはならないと判示したo
AはBとの問でtf食餌権担促のため不動証に抵当轍を設定すると同時に､右不動産につき停止条件附代物弁済契約または代
物弁済の予約を締結､それに非づく所有権移転L7求掩保全の仮懲記をなしたが､Aが弁済期を過ぎでも依務の支払をしなかっ
たため.当該伯梅及び担保権をBから譲り受けたXが本電記を訴求した くへは法廷で認諾)｡その一方で当該不動産につき触
発を申し立てたYがXに対し第三者非議訴訟を挺超しT.:｡蔽謁故は｢契約時における当該不動産の価額と弁所期までの元利金
SrLとが合饗的均衡を失するよう7:L場合には､特別な碑価のないかぎり､依頼者が弁済糊に弁済しないときは節怖者において目
的物件を換価処分し､これによって粋T.:金月から供権の優先弁済を受け､もし換価金軌が元利金を超えれば.その超過分はこ
れを依務者に返還する趣旨であると解するのが相当であ｣り.｢このような場合であっても.代物弁済の形式がとられていて
ち.その英矧土担保権と同視すべきものである｣と判示し､肝称は ｢代物弁済｣という文言のみにとらわれて契約内容の確定
につき棚 をISくさなかったとしで､差し戻した0
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③愈三′｣､判昭 処分清算型の機械類の譲渡担 ｢特段の事情の認めるべきものがあるのでない限り..Yら
和53年6月23保において､債務者たるAの はAが弁済期を徒過した時点で譲渡担保権の実行として右
日 (裁判集民 代表者が行方不明となり倒産 物件の換価処分権能を取得したものというべきであるから
124号127頁 )したなどの状況下で､Yが弁 Yらの右物件の売却処分行為を不法行為であるということ
★ 済期前に目的物件を搬出して取戻し､弁済期徒過後にこれを売却して被担保債権の一部に充当 た事案o もできない｣o
④叔-′ト判昭 Aの所有する物件について譲 ｢譲渡担保権者は､特段の事情がない限り､譲渡担保権者
和弘年12月17日渡担保契約により所有権を取 たる地位に基づいて日的物件に対し譲渡担保権設定者の-
(民集35巻9号 得したXが､本件物件につき般依権者がした強制執行の排除を求めることができ､さら
1328貢)★ に譲渡担保権者がその日的物件につき自己の依権者のため
制執行の排除を請求した事案oにさらに言尭渡担保権を設定した後においても､右譲渡担保
権者は.自己の債務を弁済してこれを取り戻し､これから
自己の借株の満足を得る等担保権の実行について固有の利
益を有しており､したがって前記強制執行に対して譲渡担
保権者たる地位にもとづいてその排除を求める権利を依然
としで保有するから､本件事実関係においてはXはYの強
制執行の排除を求めることができる｣o
⑤般-小判昭 Xが動産の譲渡担保権に基づ ｢譲渡担保権者は､特段の事情がないかぎり､譲渡担保権
和盟年2月24日 き､一般債権者Yがなした強 者たる地位に基づいて日的物件に対し譲渡担保権設定者の
(数判生民138制執行に対して第三者異議の 一般依権者がした-強制執行の排除を求めることができる
号229頁)★ 訴えを捷起した事案 (譲渡担保権者に第三者異議が認められるか)o ものと解すべきである｣(上記④判例を路線)○
⑥政一小判昭 xがAとの間で､構成部分の ｢債権者と俄務者との間に...災合物をE]的とする譲渡担保
和62年11月10変動する非合動産を目的とす 棟設定契約が締結され-債務者が右処合物の構成部分とし
日 (民狐41巻 る典合物譲渡担保設定契約を て現に存在する動産の占有を取得した場合には､依権者は
8号1559頁 )締結 したところ､Yが､新た 当該娘合物を目的とする譲渡担保権につき対抗要件を具備★ に同曲合物の構成要素となつ するに至り､この対抗要件具備の効力は､その後構成部分
た物件につき動産売買の先取 が変動したとしても､集合物としての同一性が損なわれな
特権を有しているとして同物 い限り､新たにその構成部分となった動産を包含する非合
件の焼売の申立てをしたため 物について及ぶものと解すべきであ｣ り､｢動産売買の先
Xが動産鍍充の不許を求めた 取特権の存在する動産が右譲渡担保権の目的である躯合物
事案o の構成部分となった場合においでは､甘f権者は､右動産に
ついても-譲渡担保権を主張することができ､当該先取特
権者が右先取特権に基づいて動産競売の申立をしたときは
特段の事情のない限り､民法333粂所定の第三取得者に該
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⑦叔 -小判昭Aに対する債務を担保するた ｢不動産が譲渡担保の目的とされ､設定者から譲渡担保権
和62年11月12めに所有不動産を譲渡担保に 者への所有権移転登記が経由された場合において､被担保
日 (裁判集民 供した後に右債務を弁済した 債務の弁済等により譲渡担保権が消滅した後に目的不動産
152号177頁) xが､譲渡担保権消滅後にAが譲渡担保権者から第三者に譲渡されたときは､右第三者
から本件不動産を譲 り受け､がいわゆる背信的悪意者に当たる場合は格別､そうでない
仮登記を経由 したYに対 し､限り､譲渡担保設定者は､登記がなければ､その所有権を
所有権に基づき右仮登記の抹 右第三者に対抗することができないものと解するのが相当である｣o消登記手続を求めた事案o
@叔三小判平 ｢不動産を目的とする譲渡担保契約において､仇務者が弁
成6年 2月22物を被担保債権の弁済期後に 済期に債務の弁済をしない場合には､併権者は､右譲渡担
El(民#48% 譲渡担保権者から譲り受けた 保契約がいわゆる帰属油井型であると処分油井塑であると
2号414頁) xが､これを占有する譲渡担 を問わず､目的物を処分する権能を取得するから､債権者
保権設定者であるYに対 し､がこの権能に基づいて目的物を第三者に譲渡したときは､
建物の明渡しを求めた事案○ 原則として､譲受人は目的物の所有権を確定的に取得し､
qE務者は､酒井金がある場合にqf権者に対してその支払を
求めることができるにとどまり､残僻務を弁済して目的物
を受け戻すことはできなくなるものと解するのが相当で
あ｣ り､｢この理は､譲渡を受けた第三者がいわゆる背信
的悪意者に当たる場合であつても異なるところはない｣D
(2) 担保権的側面を考慮 した判例
判決日(掲載文献) 事 実 の 概 要 判決要旨
⑨毅-小判昭 会社Aがその財産をXに対し ｢本件物件の所有権は､訴外AとX間の譲渡担保契約に基
和41年4月28 づき､Xに移転していたが､右所有権の移転は確定的なも
日 (氏姓20巻 更生手続開始がなされた後､のではなく.AX間に依稚債務関係が存続 していたもので
4号9α)頁)★Xが会社更生法に依拠 して､あるoかかる場合､譲渡担保権者は､更生担保権者に準じ
会社の占有する譲渡担保の日てその権利の届出をなし,更生手続によってのみ権利行使
的物の引渡をAの更生管財人 をなすべきものであり､目的物に対する所有権を主張して
Yに誠求した事案o その引渡を求めることはできないものというベく､すなわ
ち取戻権を有しないと解するのが相当である｣8
⑲叔-小判昭 Yから本件土地を買い受けた ｢貸金債権担保のため依務者所有の不動産につき岩泉渡P_煤
和46年 3月25xが､Yに対 し､同年12月末 形式の契約を締結し､債務者が弁済期に債務を弁済すれば
日 (民躯25巻 までに代金相当額の金員をⅩ不動産は僻務者に退避するが､弁済をしないときは右不動
2号208貢) に支払うならばYに返遺され 産を依務の弁済の代わりに確定的に自己の所有に帰せしめ
反対に支払がないならば､確 るとの合意のもとに､自己のため所有権移転登記を経由し
走的にXの所有になるとの合 たqf権者は､依務者が弁済期に債務の弁済をしない場合に
おいでは､日的不動産を換価処分し､またはこれを適正に
明渡しを求めた事案○ 評価することによって具体化する右物件の価額から､自己
の俳種板を差引き､なお残額があるときは､これに相当す
る金紋を酒#金として債務者に支払うことを要｣し､｢こ
渡ないし明渡を求める訴を捷超した場合に､債務者が右惜
井金の支払と引換えにその履行をなすべき旨を主張したと
さは､特段の事情のある場合を除き､債権者の右請求は､
1rt務者への暗算金の支払と引換えにのみ認容されるべきも
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⑪投二小判昭 Yからの借入れに際し本件土 ｢不動産をE]的とする譲渡担保契約において､債務者が依
和57年 1月22 務の履行を遅滞したときは､債権者は､目的不動産を処分
日 (民娘36号 Xが､Yに対する債務は弁済 する権能を取得し､この権能に基づいて､当該不動産を適
1号92頁) により消滅したとして､所有 正に評価された価額で自己の所有に帰せしめること､又は
権移転登記手緩を求めたのに 相当の価格で第三者に売却等をすることによって､これを
対し､Yが､本件土地の受戻 換価処分し､その評価額又は売却代金等をもって自己の依
権の時効消減の抗弁を主張し権の弁済に充てることができるが､他方､債務者は､依頼
た事案o の弁済期の到来後も､債権者による換価処分が完結するに
至るまでは､依務を弁済して目的物を取り戻すことができ
る､と解するのが相当である｣O
⑫屯三′ト利昭 Xが競落によって取得 した土 ｢譲渡担保は依椎担保のために目的物件の所有権を移転す
和57年 9月28地の所有権に基づき､権原な るものであるが､右所有権移転の効力は債権担保の目的を
E](裁判兆民 く右土地上に建物を所有して 達するのに必要な範囲内においてのみ認められるのであっ
137号255頁) いるYに対 して右土地の明渡 て､設定者は担保権者が換価処分を完結するまでは被担保
し請求をした後 (原称の途中)僻務を弁済して目的物件についての完全な所有権を回復す
ることができるのであるから､正当な権原なく日的物件を
担保を原因とする所有権移転 占有する者がある場合には､特段の事情のない限り､設定
登記が経由されたため,Yが 者は､右占有者に対して､その返還を請求することができ
｢Xは明渡しの韮碇となる所有権を輩失 た｣との主張がなされた事案o るものと解するのが相当である｣○
⑬T1-小判昭 所有不動産に譲渡担保を設定 ｢僻務者がその所有不動産に言創腔担保権を設定した場合に
和62年 2月12していたXが､譲渡担保権者 おいて､債務者が僻務の履行を遅滞したときは､依権者は
日 (民典41巷 であるYに対 し､所有権移転 員的不動産を処分する権能を取得し...且的不動産を適正に
1号67頁) 諦求権仮登記の抹消登記手続 評価された価額で確定的に自己の所有に帰.せしめるか又は
を求めた事案o 第三者に売却等をすることによって､これを換価処分し､
その評価額又は売却代金等をもって自己のiff権...の弁済に
充てることができ､その結果剰余が生じるときは､これを
酒井金として債務者に支払うことを要するものと解すべき
である｣が､｢弁済期の経過後であつても､僻権者が担保
権の実行を完了するまでの間一一一は､flL.I務者は､依頼の全額
を弁済して譲渡担保権を消滅させ､EI的不動産の所有権を
回復することができるものと解するのが相当である｣O
(砂粒二小判平 譲渡担保権者Aと岩泉渡担保設 ｢岩瀬渡担保が設定された場合には､伯権担保の目的を遺す
成 5年 2月26走者Yが別個に同一目的不動 るのに必要な範囲内においてのみ日的不動産の所有権移転
日 (民鵜47巻 産につき損害保険契約を締結 の効力が生じるにすぎず､言頬渡担保権者が目的不動産を確
2号1653頁) していたが､本件建物で火災 定的に自己の所有に帰させるには､自己の債権額と目的不
が発生した際､Yが火災保険 動産の価額との晴井手筏をすることを賢し､他方､譲渡担
金を請求したのに対し,X保 保設定者は､譲渡担保権者が右の換価処分を完結するまで
険会社が本件火災保険契約当 は､被担保依務を弁済してE]的不動産を受け戻し､その完
全な所有権を回復することができる｣○｢このような謝度担
本件火災保険契約は蕪効であ 保の趣旨及び効力にかんがみると､譲渡担保権者及び譲渡
ると反論した事案○ 担保設定者は､共に､謝度担保の目的不動産につき保険事
故が発生することによる経済上の損害を受けるべき関係に
あり､したがって､右不動産についていずれも被保険利益
動凝.耗渡が日米と勅#_に帆辿するJlt邪法の以心こついて (ChatteLMortgagesarLdCIVlLaw) 町Ll余理子
⑮最二′ト判平 XがA所有の不動産につき譲 ｢不動産について隷渡担保が設定された場合には､債権担
成 7年11月10渡担保権を実行する旨の意思 保の目的を達するのに必要な範囲内においてのみ員的不動
日 (民典49巻 産の所有権移転の効力が生じるにすぎず､譲渡担保権者が
9号2953頁) 本件不動産につき根抵当権実 目的不動産を確定的に自己の所有とするには､自己の債権
行の通知を受けたため､金員 額と目的不動産の価額との清井手続をすることを要し､他
を供託し､本件根抵当権は准 方､書粂渡担保設定者は､言襲渡担保権者が右の換価処分を完
除により消滅したとして根抵 結するまでは､被担保債務を弁済して日的不動産を受け戻
当権設定の抹消登記を求めた し､その完全な所有権を回復することができるのであるか
事案o ら-このような譲渡担保の趣旨及び効力にかんがみると､
担保権を実行して右の酒井手続を完了するに至らない譲渡
担保権者は､いまだ確定的に目的不動産の所有権を取得し
た者ではなく､民法378粂所定の液除権者 (筆者注 :現在
は廃止)たる第三取得者ということができない｣o
⑯良二′ト判平 帰属酒井型の書漣波担保につき ｢書建渡担保権設定者の柄井金支払請求権は､譲渡担保権者
成 8年11月22言褒渡担保権者であるYが酒井 が譲渡担保権の実行として目的物を自己に帰属させ又は換
El(氏姓50巻 金の支払又は提供をせず､桁 価処分する場合において､その価額から被P_保依権額を控
10号2702頁) 節金がない旨の通知もしない 除した残額の支払を請求する権利であり､他方､漁渡担保
間に､譲渡担保権設定者Aの 権設定者の受戻権は､漁渡担保権者において調波担保権の
実行を完結するまでの間に､弁滴等によって被担保偶務を
対し､本件土地の受戻権を放 消滅させることにより譲渡担保の目的物の所有権等を回筏
棄する旨を通知 して､楢53:金 する権利であって､両者はその発生原因を異にする別個の
の支払を請求した事案D 権利であるから､譲渡担保権設定者において受戻権を放棄
したとしても､その効果は受戻権が放棄されたという状況
を現出するにとどまり､右受戻権の放棄により譲渡担保権
設定者が清算金支払請求権を取得することとなると解する
ことはできない｣D
⑫庇二′ト決平 信用状取引によって負担する ｢信用状発行銀行である相手方は､輸入商品に対する調波
成 11年5月17僻務を担保するため､Yのた 担保権に基づく物上代位棟の行使として､転売された輸入
El(民Li53巻 めに本件商品に言薙渡担保権を 商品の売買代金僻権を差し押さえることができ､このこと
5号863頁) 設定する旨を合意したAが破 は債務者...が破産宣告を受けた後に右差押えがされる場合
★ 産した後に､本件商品の諭渡担保権に基づく物上代位として､AのBに対する本件商品の売買代金倍権の差押えを申し立てたY し､破産管財人Xがこれを不服として執行抗告を申し立てた事案o であつても異なるところはないと解するのが相当である｣o
⑱hli三小判平 貸付けに係る債権について､ ｢真正な買戻特約付売買契約においでは､売主は､買戻し
成18年 2月7Yとの間でY所有の本件土地 の期間内に買主が支払った代金及び契約の社用を返還する
日 (民ij主60巻 建物について買戻特約付売買 ことができなければ､日的不動産を取り戻すことができな
2号480頁) 契約を締結したXが､本件契 くなり､E]的不動産の価額 (員的不動産を適正に評価した
約は民法の買戻 しの規定が適 金額)が買主が支払った代金及び契約の費用を上回る場合
用される買戻特約付売買契約 も､買主は､譲渡担保契約であれば認められる清算金の支
であり､本件契約によって本 払薙務-を負わない｣が､｢このような効果は､当該契約
件建物の所有権を取得したとが債権担保の目的を有する場合には認めることができず､
主張 し､所有権に基づき本件 買戻特約付売買契約の形式が採られていても､日的不動産
建物の明渡しを求めた事案8 を何らかの僻権の担保とする目的で締結された契約は､譲
渡担保契約と解するのが相当であ｣ り､｢真正な買戻特約
付売買契約を本件建物の所有権取得原田とするXのYらに
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(3) 小括
最高裁になってからは､昭和40年頃を境にして､不動産譲渡担保の判断につき所有権的側面を重視
するものと担保的側面を重視するものとに分かれている｡具体的には､基本的に譲渡担保権に ｢所有
権移転｣という法形式に沿った法律効果を与えながらも､いわゆる丸取りを禁止して､譲渡担保権者
が確定的に所有権を取得するには活弁手続を要するもの (⑩､⑬判例)､換価処分の完結までは､被担
保供務を消滅させ､譲渡担保権設定者が所有権に基づいて目的物の取戻しをすることを認めるもの(⑪
判例)等､譲渡担保権者が所有権に基づく権利の主張を制限する手段として担保権的側面を考慮して
いると考えられる70また､最近では､契約杏に ｢ET戻約款付譲渡担保契約啓｣と記載されていても､
目的不動産の占有の移転を伴わない契約は特段の事情のない限り譲渡担保契約と解するのが相当であ
る (⑱判例)など､形式が何であれ､契約の実質面を重視する判例も現れている｡
しかし､これらの判例は不動産談渡担保を扱っているものであり､動産譲渡担保については③､④､
⑤､(む判例のように所有株的側面を重視しており､不動産譲渡担保のように清算義務を課している判
例は今のところ (平成21年10月現在)出ていないOその背景には､担保となる助産の見柿もりの閃難
さ (井定そのものの困難さや､そもそも動産を32:定する棟関の存在)や､動産の ｢足の速さ｣(例えば､
在庫商品などの流動することを目的としている担保目的物)､即時取得制度 (民法192粂)の存在､第
三者対抗要件としては占有改定 (民法183粂)が主になされており登記制度が存在していなかった等､
不動産と動産の物理的性質や法的性質の違いが挙げられる｡
そのようななか,比較的虫近に現れた⑩判例は､動産譲渡担保権に基づく物上代位を認めている｡譲
渡担保と比較的対比がなされている抵当権は､民法372条の準用により民法304条が適用され､物上代
位が認められている｡このような趣旨のもとで動産譲渡担保についても物上代位を認めたのであるな
らば､｢動産譲渡担保-担保｣としての性質が判例によって確立されつつあると考えられ､譲渡担保を
純粋な担保権として考える後述Ⅳ(3)担保権的構成からはなじみやすい帰結であると考えられる｡しか
し､後述Ⅳ(2)所有株移転的構成は､譲渡担保権は形式的には所有権であるため､譲渡担保権者は所有
権を譲り受けている以上､物権的請求権､あるいは設定者留保権が認められ､物上代位は認められな
いと解されている80
Ⅳ 学説の状況
このような判例の推移が存在するなか､学説も推移しているOかつての通説は､｢譲渡担保｣と ｢売
渡担保｣を区別していた背景を払拭し､権利移転型担保全体を ｢譲渡担保｣と解し､El的物の所有権
を譲渡担保権者に移転するといった形式を重視する説 (-いわゆる ｢所有権的構成｣､後述(1胤)で
7 河冶衣典 ｢判解 (-piZ吹⑲判例)｣値判解説民平成11年度449頁o
b 道垣内弘人 r担院物権法 〔爪3版〕1300頁 (有斐臥 208年)O
動産譲渡担保と動産にrA)述する民妙法の胤掛 二ついて (ChatteLMortgagesandCIVlLaw) 町m余理子
あった｡しかし､このように解すると､設定者の地位はあまりにも弱いものになり,実質にそぐわな
いため､現在では､譲渡担保権者を完全な所有権者とせず.設定者にも何かしらの権利が備わってい
ると解する説 (-いわゆる ｢担保的構成｣｡学説の多くは､後述(2)所有権移転的構成と(3)担保権的構
成を併せたものと解されているが,なおこの分類には争いがある)9が主流である｡なお､譲渡担保権
を ｢担保権｣として通常の所有権と異なる独自の物権と構成することは物権法定主義 (民法175粂)に
反するといった問題があるが､慣習法および法の適用に関する通則法3粂 (法律と同一の効力を有す
る慣習)､民法施行法35粂 (民法施行前から存在する慣習法上の物権)によって解決が図られていると
解されている lD｡
しかし､担保的構成が支持されているといえども､その中身は詳細な分類がなされている｡以下,所
有権的構成と併せて紹介する｡
(1)所有権的構成
(丑 信託的譲渡説 (かつての通説)
譲渡担保の理論は信託行為の理論であり､譲渡担保においでは併権者が所有権者とみられ.ただそ
の所有権を担保E]的以上に行使してはならない依柿的拘束を受けるにすぎないとする■10
(2) 所有権移転的構成 (=所有権の移転を認める担保的構成､形式的は債権者が所有権を取得､実質
的には担保株のみ)
(勤 設定者留保権説 (-二段物権変動説 有力説)
設定者から譲渡担保権者に目的物の完全な所有権がいったん移転した後 (一段EIの物権変動)､担保
目的を超過する部分が再び設定者に移転される (二段目の物権変動)1㌔ 所有権移転の形式を一応尊重
しつつ､担保の実質も考慮して､設定者のもとに所有権マイナス担保権の物権的椎利が残る 】30
くさ 物権的期待説
譲渡担保設定の段階では､担保権者は実質的には未だ完全に所有権を取得したものではなく､担保
権実行の要件の具備とともに完全所有権を取得すべき期待権を有するものであり､設走者もまた､僻
務の弁済によって完全所有権を回復する物権的期待椎を有する ト'Q
学説の多くは.(2偶 と(31説をあわせて ｢担保的偶成｣と考える (米倉明 ｢譲渡担保の法的偶成｣r担保法の研死｣57ri'I(節
iTtI'出版､1997年).遡垣内 fl;J指圧(8)299Ttなど)oLかし､外縦的には所和様移転がなされていることから､(2悦 を所有佃的
tlVi成の一･棟と考えるへさとする見解も存在する (.rふ谷部茂 ｢不動延消波P_保の認定と効力｣NBLB49号30rfl(2∝)7年)).
肌習法上の物確の可否については物件法上､†空き順 がある (道垣内 前掲注は)301‡Ⅰ)｡
四Ef和夫 ｢書東涯才員探｣r総合判例研究叢fAtl〔谷rl加平=有束宇宿〕70rf1-(有斐捌､1962年)O
鈴木禄弥 r物的担保別TiEの分化J480pff(創文社､1992年)O
川井性 rA=果物総統1244ff､12訂 偶 林弓lF院､1975年)a
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(3) 担保権的構成 (-所有権非移転的構成 形式的にも実質的にも債権者は所有権を取得 しない)
④ 授権説
譲渡担保における所有権の ｢譲渡｣とは､たんに外観 (一種の虚偽表示)にすぎず､その中に隠さ
れた共意は､債権者に債権担保の目的の範関内において目的物を管理処分させる権限を取得させるも
の､すなわち一種の撤回を許さない ｢授権｣であるとする 】S｡
(9 抵当権説
｢担保のために所有権を移転する｣譲渡担保設定契約によって動産抵当権が設定され.対内的効力に
ついては原則としては設定契約の定めに従い.定めのない場合は正規の抵当権と同様の処理をはかる｡
対外的効力については､譲渡@_保権者対設定者tRIJの第三者】bの関係では譲渡担保権者は抵当権者とし
て処過されるべきであり.設定者対譲渡担保権者側の第三者17の関係では民法94粂2項の類推適用に
よって処理される｡なお､譲渡担保-動産抵当権を公示 ･具備 していなくても対抗力を認める 18｡
(砂 言食渡担保権説
言兵渡担保を単一ものとして構成するのではなく､B的物ごとに個別に法的構成する｡動産の言舟渡担
保は動産抵当､不動産の譲渡担保は私的実行という特殊な実行方法を伴う抵当権､権利の譲渡担保は
私的実行という特殊な実行方法を伴う権利質と考える■ウ｡
(4) 小結
これらの学説を仲轍的に見たところ.日) 所有権的偶成では､目的物の所有権が譲渡担保稚者に完
全に移転することを認めるため､｢後順位譲渡担保権者｣という存在は認められず､後に言兵渡担保を設
定された者は､即時取得 (民法192粂)の要件に当てはまらない限り､当該目的物への権利が得られな
いことになるa)｡
(2) 所有権移転的構成および (3) 担保権的構成では,所有権は債権者に ｢完全｣には移転してい
ないため､後順位譲渡担保権者が存在する余地が出てくる｡なお､上記I)で紹介 した ｢所有権移転｣
登記の原因欄に登記がなされている不動産譲渡担保に措井苑務を課 している判例は (2) 所有権移転
的構成を採用 していると考えられる｡
しかし､(2) 所有権移転的構成は形式上であれ､一応 ｢所有権｣が債権者に移転 しているため.結
局.動産譲渡担保の実行時においては､担保権者には所有格なり担保権なりが､どちらがどのように
石技は次柘｢光波担保における二形1it｣音系32を2ぢ204ffH935年).,
例えは,jT一所JgJ前におけるiirl'走者からの;泉貴人が挙げられる｡
例えば.弁前例がll二おける譲渡担保権者からの譲受人が挙げられる｡
米倉即｢試液担保の法的構成に別する一考群｣r二見渡川保の研免144147fL'(イ1斐臥 1976年)｡
しかし､ニ矢波担保の大半は占有改定による引渡しに上るが､判例は.lJl改定による引渡しでは即時収緒を認めていない1=め
(大判大正.5年5月16日 (民i王22軒9617享))､7.ifl.5.後に譲渡的保を止淀された肴は､-Z'l二女担tY.物について純利をi.riらJt/+いと
いっ1_･状況が多いと々 見られる｡
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婦屑しているのかについては必ずしも解決がなされているとは限らず､また､後順位譲渡担保権を認
める論理構成は困難であると考えられるoLたがって､清算薙務や後順位譲渡担保椎を認めるために
は､形式的にも実質的にも動産譲渡担保を ｢担保権｣として考える (3) 担保権的構成を支持し､以
後検討していく｡
V 担保権的構成からのアプローチ
以上のように､譲渡担保の担保的側面を重視する学説が通説となっているものの､動産譲渡担保の
場合に当てはめるためには､様々な制度に関連した問題が残っていると考えられるO
(1)酒井義務
不動産譲渡担保については,かつての判例は一般論として清算を要しない譲渡担保の存在を肯定し
ていた21が､上記一覧表⑩判例を掛 こ､油井苑務を認める傾向に至ったとされるoLかし､動産譲渡
担保については措井轟務を認めている判例は見当たらないoLかし､学説では､不動産譲渡担保と同
様に､目的物の適正評価額が被担保僻権額を超えるときは､その超過額を陪算金として設定者に返還
すべきであるとの説が存在する-'Z｡なお.この場合､清算義務と動産の引渡しは同時履行と考えられ
ているZJ｡なお､清算兼務は上記Ⅳ (1)所有権的構成からも担保権者は ｢僻権的拘束｣を受けてい
る以上､拘束を受けている部分については吐き出しが可能であると解することができそうだが､完全
たる所有権が移転しているため､囲牡であるといえるo(21所有権移転的構成および (3) 担保権的
構成からは､担保権者はそもそも完全な所有権を誠り受けていない以上､暗算義務を認めやすいと考
えられる｡
しかし､担保動産評価額の算定の方法自体に問題が存在していることも指摘されているQすなわち､
実務においでは､｢評価事業者 (又は評価者)が評価対象物件や借り手等の当該ABL案件の関係者と
利害関係を持っている場合は､評価結果に影響を及ぼす可能性が否定できない｣ものの､｢現状では評
価事業者 (又は評価者)の数が限られていることや､貸し手自らが評価を行う場合も想定されること
等を勘案すれば.利害関係があるというだけで､評価業務を受託することそのものを禁じるのは現実
的ではない｣ 21として､評価をする者の不足を理由に､利害関係者の評価を認容している状況である｡
また.換価処分の際には ｢協調 協力関係のもと､できうる限り,通常の商流や既存のブランド等を
批判昭和43イI3月7日(民JLi22巻3-り5(泊Tl)｡7I4'(劉滋掛二ついては｢右物件の価欲と弁7WJまでの元利金飢とが合理的均衡
を尖するならば,特別の■Jifl'iのないかぎり 右物件を換価処分してこれによって71をた金fi中から元利金の弁済を受けうるにと
どまる｣として､f,).J供付きで&Jめている｡
hJl知LL｢勅耗 不動産;鼻腔fLl_保における物上孟17戊論-小法rL.JT者に対して-｣立命298号293前 (2004年).
株式会7r野村給付研兜Iyf｢程i木酢楽市 717成19年軌雄 抗体柳保融rTLlBL)インフラ怒協調稚委託IJ喋 r動産 G'tE権担保
summary/004LI71/gSO430aO2Jpdf.200的-:3rH｡
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活用した処分方法をとること等により､より良い条件での換価処分となるよう配慮すべきである｡ま
た､借り手の協力を得た方が良い条件となる場合であって,借 り手との関係で可能な状況では､借 り
手の協力を得ることが望ましい｣ 25として､処分事業者に対して努力義務を課しているにすぎない｡
種類が豊富であり､不動産のように不動産鑑定士といった国家資格者が存在しない動産においては､
客観的な判断がなされるのは困杜ではある2bが､過剰な担保評価がなされることを防ぐためには､担
保権設定者を民事執行法128粂27類推適用および権利濫用等で保護することが考えられよう｡
また､とりわけWL動動産譲渡担保の場合においては､目的物の範囲についての問題も存在するD平
成18年長判では､譲渡担保権設定後に当該目的物につき売買がなされた本件契約(参における当該El的
物の所有権の帰属についての判断につき､担保権設定者が ｢通常の営業の範間｣で処分したか否かを
まず判断し､｢通常の督黄の範開｣外であっても､｢張合物からの鮭脱｣がなされている場合は,譲受
人に当該目的物の所有権の取得可能性を認めているoLかし､｢集合物からの牡脱｣とは具体的にはど
のような状況を指すのかについては､未だ煮詰まっていない｡
動産及び債権の譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律 (以下､｢特例法｣という)の立
法者も同様に､Q)通常の営業の範囲内で搬出された場合､(参通常の営業の範囲内ではないが､搬出に
ついて譲受人 (担保権者)の同窓がある場合､(参通常の営業の範囲を逸脱して搬出された場合等の3
つの場合で区別がなされるべきとの見解を示 している28が､具体的な判断基準は､今後の判例および
研究の古都に委ねられるであろう｡
(2)担保権の即時取得
次に､動産固有の制度である即時取得について検討する｡民法192条では ｢その動産について行使す
る権利｣につき､即時取得が認められているo当初案では､｢即時二其動産ノ所有株ヲ取得ス｣となっ
ていたが､取得する権利は動産および質権に限られるというのが通説として考えられている2㌔ この
見解に即して考えると､対第三者との関係で動産譲渡担保を所有権移転と考えるⅣ (I)所有権的構
成および (2) 所有権移転的構成では間超は生じないが､純粋な担保権として考える (3) 担保権的
構成では､二重に譲渡担保がなされた場合には即時取得の規定は適用される余地はない｡
しかし､立法者は即時取得の規定につき所有権以外の権利につき適用を認めるため､あえて ｢所有
前掲注(24)18訂.
祈三者的動産鑑定者として｢NPO法人 日本動産鑑'/%｣が挙げられる.役Rは王に鈍行および金融懐関山打者,法律部,梼
所出身者等である (URLhtp//wwwndk-ablorg/Corporate｣:ulde/Indexhtml)｡
戯-小判昭和37年3月22EZ(訟月8巷4ぢ6C6ri)は､｢執行吏が 評価をなすに当っては､正当且つ安当な方法をもってこ
れをなすへく､また続発に当っては.執行吏は､特別の堺il'iのない限りは差押物件が適iEな価格で妓落され､不当に依頼者の
利益を答することのないよう配膳L､注まして執行すべき裁務がある｣として､過失によって本件統ヲ己物件を不当に低く評ldJ
した執行吏につき､当該瀬林違反により執行依務者にJfi省を生じさせたとLて､国に揃省蛇僻で(任を認めた｡
植垣勝裕 小川秀樹 ｢一例一昔殉産 tL.(格言衆渡特別法 〔改訂版〕J81nJ(商王JL法務､2005年)｡
好美消光 r新版旺釈民法(71193pff〔川仁さま宜=川井健編〕(有壁F凱 2∝)7年)o
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枚｣でなく ｢権利｣と規定するに至ったようである｡また､所有権以外の権利につき､質権のみに適
用を許すか否かについては立法時においても問題となったようであるが,留置権および先取特権につ
いては被担保債権と同時に当該動産を占有した際には民法192条の適用を認め､旅店宿泊･運輸の先取
特権等については､民法319条を適用し､貸借権については別途対抗要件が存在するため適用がないと
のことである33｡したがって､所有権および質権以外の権利については他の規定との兼ね合いでたま
たま適用されないだけであり､所有権と質権に横極的に限定しなければならないという意図ではない
と考えられ､譲渡担保の即時取得という法的構成も成立する余地があると考えられる｡
本名において後順位担保権者に即時取得を認める余地があると考えられるケースとしては､担保権
設定者が事前に当該動産を第三者に売却していた場合 (売買-譲渡担保型)､後根位担保権者が先順位
担保権者の存在を知らずに譲渡担保の設定をした場合 (譲渡担保-譲渡担保型)が挙げられ.後順位
担保権者が ｢善意無過失｣であるならば､譲渡担保権の即時取得を認める余地が考えられる｡なお､即
時取得は ｢動産を占有している無権利者を共権利者と誤信して､これと取引した者に､あたかも前主
が真権利者であったかのように､契約どおりの権利を取得させる｣31趣旨であり､担保権的構成によ
ると担保権設定者は何らかの権利は残っているため ｢無権利者｣とはいえず.譲渡担保-譲渡担保型
は厳密な意味では即時取得が問題とならないといえそうであるが､担保権設定者が当該動産に対して
｢完全な所有権｣を有していると後順位担保権者が過失なくして誤信した点については､売買-譲渡担
保型と同株であるため､即時取得の射程に入ると考えられる｡
なお､判例においては ｢占有改定のように外観上従来の占有状態に変更を生じていないときは､従
前占有を他人に委ねた権利者等の利害を顧慮する必要があった｣として､占有改定による即時取得は
認められない32が､動産譲渡登記を備えた (後順位)担保権者であれば､登記により ｢外観上従来の
占有状態に変更を生じ｣るといえるため､即時取得を認めてもよいと考える.
なお､UNCITRAL担保取引立法ガイド (2007年承認 採択｡以下,｢UNCITRALガイド｣という)
においては､動産担保における対抗要件具備の一般的な方法は､担保登記制度 (flmgsystem)であ
り､その他として認められている代替的方法の中には占有改定による引渡しは含まれていない30そ
うとはいっても､占有改定による引渡しが対抗要件として判例上認められているわが国では当該制度
の導入は難しいと思われるので､現時点においては示唆にとどめておくO
(3) 順位担保権者の存在
最後に､平成18年7i判でも存在をほのめかした後順位担保権者について検討する0本稲において後
3]椎謙次郎 r訂正増補 民法姿誰 巻之二 物轍編 〔復刻版〕J61頁 (布斐r臥 1983年).
31 好美 flJ描法(29日24pff｡
32 大判大正5年5月16El(民録226L961万),足二小判昭和32卑三12月27日 (民Jjill巻14-ぢ2485頁)など.
3 rl岬f姫巳｢UNCITRAL担保取引立法ガイドのAiLl兎｣金法1842}r;19‡さ(2008年)｡
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順位担保権者が問題になるケースとしては､譲渡担保が二重に設定されているが後順位担保権者に即
時取得が認められない場合 (すなわち､①後順位担保権者が先順位担保権者の存在を知っている場合､
(診知らないことについて過失がある場合､あるいは(勤後順位担保権者の対抗要件が占有改定のみであ
る場合)が想定される｡
譲渡担保椎が重複している場合､上記Ⅳ (1)所有権的構成からでは後に譲渡担保を設定した者は
民法192条によって当該El的物の ｢(完全たる)所有権｣を即時取得しないrIRり､当該権利は得られな
いoLたがって､当該権利はオール ･オア ･ナッシングであるため､後順位担保椎者といった存在は
認められない｡また､(2)所有権移転的構成においても､譲渡担保権者は完全ではないが形式上は所
有権を待ているため､後順位担保権者の存在は (I)所有権的構成と同株,認めがたい31｡
上記Ⅳ (3)担保権的構成からは､抵当権と同様に第一順位､第二順位 と譲渡担保権の存在を重
複して認めることが可能であるため､後順位担保権者の存在は肯定される｡なお､後順位担保権者に
対して与えられる権利については､平成18年長判は ｢行使｣を認めていないが､民事執行法133条､190
条を類推適用し､先取特権者や質権者と同様に配当要求を認めるべきとする見解も存在する1㌔ しか
し､後順位担保権者の私的実行の際には､先順位担保権者に対して民事執行法38条を類推通用して第
三者異議を認め､先順位担保権が有名撫実にならないよう配慮すべきであろうO
あるいは,先順位担保権者に対する担保権設定者の1]IJ井金請求権に対し､上記判例一覧表⑫判例で
認められた讃渡担保に基づく物上代位をなしたり､儲椎田の設定を受けたり等､桁節金請求権を押さ
えることも考えられる36｡いずれにせよ､抵当権と異なり私的実行が認められる冨燕渡担保においては､
複数の担保権者を認めてしまうとアンフェアな状況が生じやすいことは否めず､慎重な判断が必要で
ある｡
なお､UNCITRALガイドでは､√ec.152｢司法外手続きによる担保権の処分の場合､担保権者は､被
担保債権に充当するために (実行費用を控除した後に)手続きをしなければならない｣37､rec153｢(司
法上あるいはその他の権利､または公共預金基金が存在する場合)の場合を除き､担保権者は余剰分
を､余剰の分配前に実行者でその権利を通知した劣後する権利者に対し､当該債権の額を上限として､
設定名留保稚説 (所-JT掩移転的偶成)を探Frlする迅Jil的教授は後Irl位的促陣の成立を否′としている (迫垣内 IFJ;ljtui-:(8)312
頁)｡
渡部兄 ｢判批 (平成18年滋flJ)｣金法1795弓56Tf(207年)､河冶 L机描控(7持51Lt｡
森田修 ｢刊批 (平成18年始判)｣法協124を117]123頁 (2〔め7咋)｡
UNCITRAL(URLhttp//WwwuncLtraLorg/unc】Lra)/en/unc】traLtexts/payments/GuLde-seclredtranshtmL)｢rec152The
LawshouldprovldethatLnthecaseofextra)udlC】aldlSpOSLtlOnOfanencumberedasset【heenfolcLngSecuredcredltormust
appLytherLetProceedsotLlSenEor⊂emenHafterdeduCtLngCostsOfenforcement)tothesecuredob)LgauOnExceptas
provLdedlnreCOmmendatlon153uleerlforc】ngsecuredcred)tormustpayanysurplusremaLmngtOanySubordlnate
competlngClaLmantthatprLOrtOartydLStnbur10nOfthesLlp一usnotlLedtheenfor〔LngSecuredcledLtOrOfthesubordlrlate
competmgc)alTlantSClalm tOUleextentOftheamountofthaidalm ThebaJanceremalmngLf(lnyrnuStberemLtted10
山eglantOrJ
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支払わなければならない｣38との規定がなされ,後順位担保権者の存在を認めているOこの見解は､ア
メリカ統一商事法典 (Unlform CommerclalCode､以下､｢UCC｣という)第9編が参照されており､
特例法とも類似しているといえる｡立法的解決がなされることは困難であろうが､後順位担保権者の
権利付与については大いに参考になると思われ,今後の研究課題としたい吋｡
Ⅵ 結びに代えて
｢譲渡｣と ｢担保｣の両方の性質を併せ持つ動産譲渡担保に焦点を当て､｢担保｣的側面を墳大隈に
尊重しつつ､担保権的構成の立場から､動産にまつわる民法および民事執行法の適用および類推適用
を用いて解決を試みてきた｡
動産譲渡担保の法的性質につき.判例が担保的側面を考慮している昨今においては.近い将来､楢
井兼務を認める判例が出現する可能性は低くないであろうが､平成18年殺判において､後順位担保権
者の存在をほのめかしたといえども､後順位担保権者に何らかの権利を認める場合においては､その
優先関係-とりわけ､即時取得がからむ場合一については､憤重な判断が必要であるといえるO
なお､後順位担保権者に私的実行を認めているUCCにおいては,後順位担保権者が先順位担保権者
に先立って担保権の実行をした場合は､当該担保権実行によって得られた売得金について､自らの担
保権に劣後しない担保権の負担を負うことはなく､また､措辞金については､それら自らの担保権に
劣後しない担保権者-同順位および先順位担保権者一に支払う轟務もないと定められている一方､引
受主兼を採用しているため､同順位および先順位担保権者が害されることはないとのことである40Oゎ
が国とは異なり､アメリカでは動産担保について登録制度が確立しているため､アメリカでの議論が
どのくらいわが国で参考になるのか朗重に吟味する必要もあるが.このような制度も視野に入れつつ､
今後も研究していきたい｡
荊榔 E(37)｢rec153The)awshouldaLsoprov】dethatlnthecaseofextraJudlCla】d】SposLtlOnOfanencumberedasser
､vhe【herornotdlereLSanydLSpu【eastotheent】tLementoEanyCOrnPetllgClaLrnantOraStOtheprLOr】tyOfpayment.tJle
enforC1ngSecuredcledLtOrmaymaCCOldancewLthgeneralLyapplCableproceduraLruLespaythesurplustoacompetent
Jud】C】a)orotherauthoILtyOrtOaPubLICdeposltfundfoldlStrLbutIoTIThesulplusshouLdbedlStrLbuted】naccordancewlth
theplovLSLOnSOfthlsLa＼vorlpr】OrltyJ
,洋胡トな検討としては､押野正巳｢i')滝fri保物fWLの昏並と供託｣,Pr]'院34巻1号83Tl(198咋)を参即す.
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